




















２）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법
재판소판례집 23권 2집 (상) (2012) 366면, 대법원2012년5월24일 판결 (2009다22549, 일제 강제

























































４）김종철「정치의 사법화의 의의와 한계: 노무현정부 전반기의 상황을 중심으로」공법학연구 33집 3호 (한
국비교공법학회, 2005) 231면, 유은정「정치의 사법화와 사법의 정치화: 온건하고 실용적인 헌법재판의 
당위성」헌법학연구 17권 3호 (한국헌법학회, 2011) 243면.
５）채진원「한국에서 분점정부와 정치의 사법화 현상의 상관성」국가전략 17권 3호 (세종연구소, 2011) 
176면.


























７）김해원「헌법적 논증에서 정치와 사법: 헌법재판에서 사법심사의 가능성과 한계를 중심으로」법학논고
36집 (경북대학교 법학연구원, 2011) 3면.
８）오승용・앞의 글 (주 6) 171면 참조.
９）오승용・앞의 글 (주 6) 171면 참조.
10）이재승「정치사법과 과거청산」민주법학 29호 (민주주의법학연구회, 2005) 1면.
11）함재학「정치의 사법화와 헌법재판의 정치화: 세계적 보편성과 한국적 특수성」 헌법학연구 17권 3호 
























































13）오승용「민주화 이후 정치의 사법화에 관한 연구」기억과 전망 20권 1호 (민주화운동기념사업회, 
2009) 295면.





























































18）대법원2006년6월22일 결정 (2004스42, 개명 및 호적정정 사건) 대법원판례집 54권 1집 (법원도서
관, 2006) 209면.
























































22）헌법재판소2004년4월29일 결정 (2003헌마814, 일반사병 이라크파병 위헌확인 사건) 헌법재판소판
례집 16권 1집 (2004) 601면, 대법원2004년3월26일 판결 (2003도7878, 배임죄 등 사건) 판결문 부
본 등.
23）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법




























24）헌법재판소2011년8월30일 결정 (2006헌마788, 한일청구권협정 제3조 부작위 위헌확인 사건) 헌법
재판소판례집 23권 2집 상 (2012) 366면.



























『제3판 헌법학』(법무사, 2013) 1304면 등 である。
27）전정현「헌법재판소에 의한 사법적 정책결정의 배경과 한계」공법학연구12권 1호 (한국비교공법학회, 
2012) 293면.
28）전정현・앞의 글 (주 27) 293면.
29）함재학・앞의 글 (주 11) 304면.





























31）채진원・앞의 글 (주 5) 178면.


























































35）이재승・앞의 글 (주 10) 1면.
36）韓寅燮「現代韓国と刑事司法」大久保史郎ほか編『現代韓国の民主化と法・政治構造の変動』（日本評論
社，2003年）139頁以下参照。
37）이종수「사법부의 과거청산과 새로운 출발을 위한 소고」인터넷 법률신문 (https//www. lawtimes.



























38）이종수・앞의 글 (주 37).
39）加藤達也『なぜ私は韓国に勝てたのか』（産経新聞出版，2016年）208−209頁，安部祥太「産経新聞社前ソ
ウル支局長無罪判決──刑事実体法・刑事手続法の観点から」法学セミナー736号（日本評論社，2016年）
６頁。
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おわりに
　韓国における「司法の政治化」の議論は，民主主義の活性化という観点から語られ
る傾向が強いわけです。しかし，今まで見て参りましたように，司法過程の核となっ
ている司法判断にまで民主主義化あるいは政治化させることには，やはり異論があり
得るのです。司法の役割は，民主主義に対抗できる法の支配の原理から立法や行政の
政策を見直すことができる法的契機をもたせることにより，韓国の国家機関の自律性
を尊重するだけでなく，何よりもマイノリティの人権を含めた国民個人の人格的自律
性を保障しようとする自由主義を堅持するところにあります。国家の政策形成は，政
治過程での民主主義を原則としつつも，多数による支配・統治の行き過ぎや弊害を司
法府による法の支配の原理から是正したり，調整したりすることにこそ立憲主義の本
質があるのです。これは日本的な理解かも知れないですが，仮にそういう捉え方がで
きるとするならば，韓国における「司法の政治化現象」というのは，司法過程や司法判
断に民主主義的な傾向が過度に進んでいることで，かえって法の支配や法治主義が脆
弱になっていることを示しているようです。ここに来てようやく韓国における司法の
像の一面が現れたといえるでしょう。
　その一方で，日本ではどうであろうか。日本の場合，頑なまでに司法消極主義だと
いわれます。もちろん，最近，国籍法や婚外子の相続分差別規定に対する違憲判決な
どで，司法府の「消極性」が多少緩和されだしたとの評価はあるものの，なお国家とか
の側に重きを置いた判決が出ております。とりわけ，政治的な問題については司法消
極主義的な傾向があるといわれていました。それは，明らかに自民党を中心とした長
期政権の影響を否定できないわけです。自民党の方で最高裁の裁判官を選任している
のですから，司法の立場からするとなかなか政府の政策や方向性に反する違憲判決を
下しづらい状況にある40）。こうした司法の姿勢を前提と考えたときに，市民の意見を
立法府や行政府にまで反映させる参加民主主義は日本ではどのようになっているのか，
という問題提起が日本の側にできるのです。
　先ほど尹先生がおっしゃったように，韓国と日本では非常に両極的な司法の姿が現
れているのではないでしょうか。日本の方から韓国の司法を見ると，結構，課題があ
40）堀内健志「司法と政治──司法積極主義の周辺」青森法政論叢16号（青森法学会，2015年）97頁参照。
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るなと思うのですが，韓国での司法の特徴から私たち日本の司法を照らし合わせると，
日本の現状はこれでいいのかという問題意識が当然に出てくるはずなのです。自民党
長期政権の下で代議制民主主義が形式的に機能しているように見えつつも，もう一方
で，主権者たる国民が果たしてその仕組みに実質的に関与できるような機会が，日本
の司法や政治過程のなかにちゃんと確保されているのだろうか。最近，憲法改正の議
論のなかで時折，日本でも憲法裁判所を設けてはどうかということがいわれますが，
この制度を設置するのかどうかは別論としても，やはり日本でも何らかのかたちで参
加民主主義のあり方を問う必要があるように思います。これは検討するべきひとつの
論点でないかと思うわけです。このシンポジウムで強調しておきたいことは，「韓国法」
を学ぶことによってこうした論点を浮かび上がらせることができるということなので
す。先ほど尹先生が指摘されたように韓国法と日本法とは極めて対照的な現れ方をし
ているのです。日本法にとって韓国法は，単なる外国との比較の問題ではなく，まる
で鏡のように互いを照らし合わせるようにすることによって ─ いわば「対照法学」
とでも申しましょうか ─ ，ほかの外国法では捉えられなかった日本法の本質や問題
性が見えてくるのではないのか。そこにおそらく韓国法を学ぶメリット，韓国法が日
本法に示唆する点があるように思います。そのことから日本の法や政治そのものを新
しい視点で考察する可能性が生まれるようにも期待するのです。逆に，韓国にとって
も，日本法を通して自らの法制を新たに捉える視座を得られることになります。そう
いったかたちで日韓が互いに対話できる空間が広がっていくことは結構，魅力的では
ないかと私は思っています。今回の報告では，韓国における「司法の政治化」を少し
批判的に捉えましたが，韓国の司法が悪いなどという一刀両断的な評価をしたわけで
は決してありません。この問題を研究することよって，私たち日本の司法制度や政治
がどうあるべきなのか，それを考えるひとつのきっかけにしていただければ幸いです。
　以上でわたくしの報告を終わります。ご清聴ありがとうございました（拍手）。
中川：岡先生，有難うございました。巷の書店に行きますと，韓国に関する評論などが沢山
置いてありまして，それを開いてみますと，韓国には憲法などの法律の上に「国民情緒法」な
るものがあって（笑），国民感情に司法や行政が流され易いというような指摘が批判的になさ
れることがありますが，それがどういうことなのかと私もよく考えるのですが，今回の岡報
告は，そのような傾向に対する非常に丁寧な興味深い考察であると感じました。
　それでは，これからコメントの時間に移りたいと思いますが，コメンテーターは大
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西楠・テア本学法学部准教授にお願いしております。大西先生のご専門はドイツ法で
いらっしゃいます。ドイツは東西分断の歴史を持つ点で南北分断されている朝鮮半島
と類似性がある一方で，冷戦終結後に平和的な統一を実現したという点では，分断状
態が現在に至るまで継続し，固定化してしまっている朝鮮半島とは大きな違いがあり
ます。ドイツ法を専門にしておられる大西先生から見て，そのような朝鮮半島の状況，
あるいは韓国法はどのように映るかは大変興味深いことだろうと思いまして，コメン
トをお願いしました。
　それでは大西先生，よろしくお願い致します。
対　論　　コメンテーター　大西  楠・テア（本学法学部准教授）
大西：岡先生，貴重なご報告を有難うございます。私は，ドイツの憲法裁判所のことを勉強
しているのですが，韓国の憲法裁判所のことは何も知らなかったので，大変勉強になりま
した。
　私はドイツ法を研究していて，ドイツに留学したこともあるのですが，留学先に行ってみ
ると，ドイツでドイツ法を勉強している韓国の留学生が沢山いました。韓国で大学の先生に
なるためには外国の学位が必要であるということで，とても高いレヴェルのドイツ語を話し
ますし，比較法を勉強していて，ドイツ語を共通語として韓国の留学生と意見交換をするこ
左：大西准教授，右：岡教授
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とが出来たのは，とても良い経験であったと思っています。また，21世紀の我々は，比較法
を学ぶといっても，従来のように西洋のものばかりに目を向けるわけにはいかず，日本も韓
国も中国も台湾も，かなり成熟した法システムを持っておりますので，現代の我々にとって
共通の課題である少子高齢化問題とか，今話題になっております政治システムの中の代議制
民主主義の行きづまりとか，そういう問題についてどのような方向を取ろうとしているのか
ということはとても興味深い比較法の対象となるのではないかなと思います。
　私の方からは，２つの観点からご質問致したいと思います。ひとつは憲法裁判所の制度に
ついてです。憲法裁判所というものは，そもそも民主主義というか民主的制度というか，そ
ういうものに対する不信を根本に持っています。早くに市民革命が実現したイギリスとか
フランスのような国々においては，基本的に人権を保障するのは議会です。王様が好き勝手
をしないように，国民の代表者である議会，それが法律を作って，その法律によって王様を
縛る。したがって，法律は国民が作り，国民を守るものであって，立法が国民の権利を侵害
する筈がない。ですので，「裁判所が国民の作った法律について憲法違反だなどと判断する
とは何ごとか」というのが，古典的な民主主義国での人権についての理解だったと思います。
他方，ドイツは戦後に憲法裁判所を作りました。その契機はファシズムの経験でありました。
立法者も間違った判断をすることがある。大切な人権を，国民の代表者であり国民を守る立
場にある筈の立法者が法律によって侵害してしまうことがある。そういう経験をした国が，
憲法裁判所を設立したのです。ドイツばかりではなく，同じくファシズムを経験したイタリ
アやスペインなどの国々も憲法裁判所を持っています。韓国は第二次世界大戦における被
害国であって，立法者による人権侵害があったというふうには，私は認識していなかったの
で，そのような国で憲法裁判所が作られたのはどういう理由によるのかをご質問したいと思
いました。なおかつ，韓国では，憲法裁判所だけではなく一般法院までもが違憲審査権を持
つわけですね。違憲審査権というのは極めて大きな権限ということが出来ますから，憲法裁
判所のみならず一般法院までもがこういう権限を持つということは，非常に強い縛りを立法
者にかけていることになります。どうしてここまで強く立法者を縛るのか，ということにつ
いてご教示頂ければと思います。
岡：本質的なご質問ありがとうございます。１点ずつお答えして参ります。ドイツのファ
シズム体験に相当するものとして，韓国の場合には戦後の権威主義体制を指摘することが出
来ます。軍事独裁政権がかなり長く続いたという点がひとつあります。独裁政権が長期に
及んだことによって，光州事件（1980年）など軍事政権が市民を抑圧したり，蹂躙したりする
事件が続きました。人権に関する規定などは憲法に盛り込まれてはいましたけれども，それ
が実質的にはその効力を充分に発揮出来ない状況だったのです。政治権力にとって一番嫌
だったのは，やはり違憲審査権を持っている司法の判断でした。自分たちの行おうとするこ
特集　公開シンポジウム『韓国の法と社会・歴史』 　113　
とに対する障害になりかねないからです。なので，違憲審査権を政治的に稼働しないように
した時期があったのです。表面的には，違憲審査権は憲法にも記されているし，それは存在
するのだけれども，実質的にそれが機能しないようにさせる，そういった試みが政権側によ
ってなされました。ですから，民衆が主権を軍事政権から取り戻すという文脈（民主主義）
の中で，現在の憲法裁判所が設置されたと捉えることが出来ます。
　次に，一般法院が違憲審査権を持つ点についてですが，もう少し詳しく申しますと，1948
年に憲法が制定された時から一般法院は法律以外についての違憲審査権をずっと保有して
いました。一方，法律に対する違憲審査制度は，憲法の改正と共に変遷していきます。当初
は，憲法委員会が組織され，60年憲法では憲法裁判所を設置する動きがあったのですが，頓
挫してしまいました。62年憲法では，アメリカ型の付随的審査制を採っていました。現在の
憲法裁判所制度は，民主化以降のことになります。したがって，一般法院はずっと，法律以
外についての違憲審査権を持ち続けてきているわけです。歴史的にみれば，一般法院の違憲
審査権の方が旧くからあるんですね。現行の憲法裁判所と一般法院との二元的な違憲審査
制は，新しく憲法裁判所が出来たことで，一般法院の権限が奪われるんじゃないかとの懸念
が一般法院の側にあって，自分たちの権限が奪われない範囲内に憲法裁判所の権限機能を留
めようとした，そのいわば妥協の産物なのですね。
大西：ありがとうございました。２つ目のご質問です。憲法裁判所というのは，裁判所でも
あり，またひとつの政治的な機関でもあるため，政治と司法の間で揺れ動くことになりがち
です。このことについて，ドイツとの比較をして参りたいと思います。1990年代頃からドイ
ツでも，「法システムの憲法化」というキーワードの下で，憲法裁判所が政治的に重要な決定
を行っていることへの批判が展開されます。その批判には主に２つの側面がありました。ひ
とつは，憲法裁判所が法律を違憲と判断することによって，立法者の立法裁量の幅を狭めて
しまうということです。憲法裁判所が憲法解釈をすることによって，それに適合しない法律
を作ることは違憲とされるため，国民やその代表である議会は或る政治的な選択をしたいに
もかかわらず，そのような方向での立法行為が出来なくなってしまう。つまり，司法権が国
民の側の立法行為の幅を狭く限定することになる，ということです。もうひとつは，専門裁
判権の司法判断に与える影響ということです。「この法律はこういうふうに解釈しないと憲
法違反である」とすることで，通常の裁判権，民刑事であったり行政法であったり労働法で
あったりというそれぞれの個別の分野に関しては，それぞれの裁判権が解釈権を持つにもか
かわらず，それらの分野の法解釈に憲法裁判所が実質上の介入をしている，という批判です。
2010年代に入ってからは，それまでとは違ったかたちで憲法裁判所に関する政治史上の評価
がなされるようになってきているように思われます。戦後の司法史の中で，憲法裁判所が，
現在のような安定的地位を持つようになった過程はどのようなものだったのか，という視点
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です。憲法裁判所は戦後になって，後から新しく出来た機関です。昔ながらの司法エリート
が残っていた旧来の裁判所とは違って，戦時中に亡命していた人とか，戦時中のナチスの体
制に賛同しなかった人とか，それまでの司法エリートの枠に入らない人たちが戦後に憲法裁
判所の裁判官になりました。そして，従来の司法機関とは異なる判断を積み重ねることで，
次第に自らの地位を確立してゆきました。ナチスの負の経験を引きずっておらず，民主化と
自由化を目指す機関としての活動する中で，国民の支持を得ることが出来たのです。また，
憲法裁判所の出す判決の質が高いということも指摘されています。
岡：今，お話のあった憲法裁判所に関する論点は，第２部の内容にもかかわりますので，そ
ちらに譲りたいと思います。その方が立体的な議論が出来ると思いますので。ここでは一
般法院の位置づけの問題についてのみお答えすることにします。既にご報告したように，
国民の一般法院に対する不信は非常に根深いものです。このことはおそらく第３部でも出
てくるでしょう。今はどちらかというと憲法裁判所の方に人気がある。それは何故かとい
うと，憲法裁判所は民主化以降，国民に望まれて発足したということがあります。司法は
ずっと軍事政権下で，国民を抑圧する側にたってきた。裁判機能は，建前上は行政府から
区別されてはいたものの，実質上・運営上は，「第２の行政権力」化していたことは否定出
来ません。つまり，軍事政権と司法機関とが手を組むことによって，一番大きな被害を被っ
たのは国民なのです。司法自体が国民の側に立って，人権保障とか憲法の掲げる正義を実現
する役割だとかを果たして来なかったという歴史的な経緯があります。ただ，一般法院は国
民から信頼されない司法機関なのに対して，片や憲法裁判所は国民に人気があるというとこ
ろからして，憲法裁判所の判断に「国民の人気取り」の傾向が最近は無きにしも非ずといわ
ねばなりません。したがって，本来，裁判官である以上は，まずは法律に照らして判断をし
て，それが結果として国民の側に立つ判決となる，或いは逆に国家の側に立つ判決となる
……という順序になる筈のところが，司法に対する国民の信頼を回復させる必要から，まず
国民の側に立つという判断があって，それに沿った法解釈をしてしまっているんじゃないか。
こういう懸念が学説としても出されているし，マスコミの報道にも出ています。こうした点
はさらに実証的に検討する必要がありますが，ここではとりあえず，一般法院が過去からの
負の遺産 ─植民地時代，権威主義時代における司法官僚の体質を改善出来るかどうかが大
きな鍵になるでしょう─をいまだに引きずっているということを指摘しておきたいと思
います。
大西：ありがとうございました。とても勉強になりました。
